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Evidence in the law of controverted elections is the subject of the present article. The author begins with some general observations. Firstly, according to section 52 of the provincial Controverted Elections Act, the rules of evidence are those of the law of England in force on the first of July 1867, or in other words, the common law of Parliament. These rules of evidence can hardly be of any assistance to our courts because at that time, disputed elections were tried by the House of Commons or its committees and decided in a thoroughly unjudicial manner. Secondly, the author describes briefly the grounds that may be alleged in an election petition, namely the ineligibility of the elected candidate, corrupt practices by the candidate and irregularities affecting the legality of the election.
In the first part, the author examines the burden of proof. In all cases the onus for establishing the material fact of the corrupt practices or the noncompliance with the rules contained in the Election Act rests upon the petitioner. If the corrupt practices alleged in the petition are substantiated, the court must set aside the election unless the respondent establishes that the action is of no gravity and could not have affected the result of the election.
On the other hand, an election will not be declared void by reason of transgressions of the law if the court is satisfied that it was conducted in accordance with the existing election law, and that the mistake or noncompliance did not affect the outcome of the election.
The second part discusses the method of establishing facts and proof of their possible effect on the result of the election. As to presumption, for instance, the author examines the solution adopted by the courts when the number of unqualified voters exceeds the majority of the elected candidate and finds that invalidation of such an election may not be always justified.
Finally, in the third part, the author analyses various clauses regarding the secrecy of the ballot. In federal law and in the law of the English-speaking provinces the privilege respecting the secrecy of the vote is judicially recognized and cannot be waived. In Quebec, a voter cannot be compelled to reveal for whom he has voted but he can be asked the question. In the United States, the privilege of non-disclosure belongs only to qualified voters, and the illegal voter can be compelled to disclose for whom he has voted.
Rules of evidence regarding controverted elections are not well adapted to our times ; furthermore some sections of the ElectionAct and the Controverted Elections Act are not understood by our courts. The legislator should modify these statutes and make their language more precise in order to achieve completely and successfully the electoral reform now in progress. 
In the first part, the author examines the burden of proof. In all cases the onus for establishing the material fact of the corrupt practices or the noncompliance with the rules contained in the Election Act rests upon the petitioner. If the corrupt practices alleged in the petition are substantiated, the court must set aside the election unless the respondent establishes that the action is of no gravity and could not have affected the result of the election.
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Introduction
L'élection ou la nomination d'un député à l'Assemblée nationale du Québec peut être contestée devant la Cour provinciale pour absence d'éligi-bilité du candidat élu, pour manoeuvres frauduleuses ou pour irrégularités graves '. Le droit d'attaquer la validité d'une élection parlementaire appartient à tout électeur de la circonscription dans laquelle il a été procédé à ce scrutin ainsi qu'à toute personne qui y a fait acte de candidature 2 .
Suivant la preuve qui lui est présentée, le tribunal décide si le député dont l'élection est contestée a été dûment élu ou déclaré élu, ou si une autre personne a été élue, et quelle est cette autre personne, ou si l'élection est nulle 3 .
Le dépôt d'une pétition en contestation d'élection devant la Cour provinciale ne suffit point à invalider un scrutin ; mais encore le pétition-naire doit-il être en mesure de démontrer le bien-fondé de ses allégations conformément aux règles de preuve établies par le législateur.
-Les règles de preuve
Ces règles de preuve, nous dit l'article 52 de la Loi de la contestation des élections provinciales, sont celles du droit anglais en vigueur le 1 er juillet 1867, et l'article 332 du Code de procédure civile est applicable 4 . Dans la décision Hamelin v. Houde, les juges Gold, Filion et Laurier de la Cour provinciale ont commenté ainsi cette disposition: (...) ces règles de la preuve (...) n'étaient pas incorporées dans des statuts et il fallait s'en rapporter à la Common Law et aux décisions judiciaires des plus hauts tribunaux anglais ainsi qu'à la pratique suivie par les comités de la Chambre des Communes lors de l'instruction des pétitions en contestation d'élections s .
Même si le législateur a incorporé dans la Loi électorale'' et dans la Loi de la contestation des élections provinciales des dispositions qui viennent compléter ces règles de common law, force nous est de constater leur désué-tude compte tenu qu'elles remontent à l'époque où les partis représentés à la Chambre des communes de Londres s'arrogeaient le privilège de juger les pétitions électorales pour éliminer des adversaires 7 ; par conséquent, la jurisprudence constituée de ces décisions à saveur politique peut difficilement servir de point d'appui à nos tribunaux lorsqu'ils ont à se prononcer sur la validité d'une élection.
-Les motifs de contestation d'élection
Les motifs de nullité d'une élection invoqués par le pétitionnaire déter-minent la nature du fardeau de la preuve qui est imposé à l'une ou l'autre des parties. Aussi, avant d'étudier plus en détail certains aspects du droit de la preuve en matière de pétition en contestation d'élection, nous devons dire quelques mots des infractions qui nous intéressent dans le cadre de cette étude, soit les manoeuvres frauduleuses et les irrégularités.
Le législateur québécois n'a pas défini la manoeuvre frauduleuse. Règle générale, on devrait considérer comme manoeuvres frauduleuses que les actes délictuels qui, commis de mauvaise foi, portent atteinte à la sincérité ou à la liberté du scrutin. Lors de la réforme de la Loi électorale présentement en gestation, le législateur québécois devrait, à l'instar de l'Ontario, éliminer ces manoeuvres frauduleuses qui ne peuvent plus aujourd'hui affecter l'issue d'une élection.
Pour ce qui est des irrégularités, ce sont ces infractions qualifiées d'inaccomplissement des formalités prescrites par le législateur. Ce sont des vices de forme, des erreurs de procédure, des infractions de tout genre qui peuvent compromettre la régularité ou la légalité de l'opération électorale et affecter le résultat du scrutin. Mais à l'inverse des manoeuvres frauduleuses, précise Gilbert Knaub, les irrégularités... «n'ont pas été commises Nous examinerons dans cet article trois aspects du droit de la preuve en matière de pétition en contestation d'élection soit le fardeau de la preuve, les moyens de preuve et la protection du secret du vote devant les tribunaux.
Le fardeau de la preuve
Il est admis généralement qu'une élection jouit, jusqu'à preuve du contraire, d'une présomption de validité, et que le simple fait d'alléguer un juste motif de sa nullité ne change point cette situation. C'est à la partie poursuivante, c'est-à-dire au pétitionnaire qu'il incombe de faire la preuve de l'existence de l'infraction. Si elle ne peut établir la preuve de ce qu'elle avance, et transformer en certitude les soupçons qu'elle fait planer sur la validité de l'élection, le tribunal devra rejeter cette pétition. De plus, la loi requiert dans certains cas, d'une partie ou de l'autre, et suivant la nature et l'auteur de l'infraction, qu'elle prouve entre autres l'incidence de cette infraction sur le résultat de l'élection l0 . Nous examinerons maintenant la nature du fardeau de la preuve imposé aux parties en présence, en tenant compte des motifs qui sont allégués dans la pétition, manoeuvres frauduleuses ou irrégularités.
Les manoeuvres frauduleuses
La présomption d'invalidité de l'élection
Dès que la partie pétionnaire a établi les éléments matériels de la manoeuvre frauduleuse, la Loi électorale édicté une présomption suivant laquelle l'élection est nulle"; il ne peut en être autrement, car une telle infraction porte atteinte ou est censée porter atteinte à la sincérité ou à la liberté du scrutin. Toutefois, la nature de cette présomption, irréfragable (juris et de juré) ou simple {juris tantuni) peut varier selon la gravité de l'infraction et son auteur. Par ailleurs, la loi québécoise présume de la nullité de l'élection dans tous les cas où une manoeuvre frauduleuse est prouvée avoir été pratiquée par l'agent officiel du candidat, ou l'un de ses agents, et qu'il est impossible de relier le candidat à ces délits électoraux 13 ; il ne s'agit toutefois que d'une présomption juris tantum qui peut être combattue par l'intimé.
La clause d'exonération
La partie intimée, c'est-à-dire celle dont l'élection fait l'objet d'une contestation, doit d'une façon générale tenter d'établir qu'aucune manoeuvre frauduleuse n'a été commise. Elle doit démontrer, si elle veut éviter que son élection ne soit frappée d'une présomption irréfragable de nullité, qu'elle n'a pratiqué personnellement aucune manoeuvre frauduleuse, ou n'en a pas approuvé la réalisation par une autre personne. Mais dès que les éléments matériels de la manoeuvre frauduleuse sont établis par le pétitionnaire, un renversement du fardeau de la preuve s'opère et l'intimé a alors la charge de démontrer que son élection n'est pas nulle '". La présomption de nullité relative qui pèse sur son élection peut être combattue en établissant que cette manoeuvre frauduleuse, commise par un agent officiel ou par tout autre personne, présente peu de gravité et n'a pu affecter le résultat de l'élection ' 5 . Précisons maintenant les aspects de cette défense.
L'acte présentant peu de gravité
Suivant les critères dégagés par la jurisprudence, on considère comme un acte grave la manoeuvre préméditée qui peut être le résultat d'une conspiration l6 , ou encore l'infraction répétée auprès d'un certain nombre d'électeurs "; dans certains cas, le tribunal recherche s'il y a une preuve de l'intention de frauder ou de corrompre l8 . Inversement, un acte sans gravité présente les caractéristiques suivantes : une infraction insignifiante, sans importance, minime, isolée ou accidentelle". Ajoutons cependant que la nature de l'infraction doit être appréciée en tenant compte de son incidence possible sur l'issue de l'élection 20 .
L'acte sans conséquence sur le résultat du scrutin
Ce critère constitue un élément important en droit électoral, et il convient d'abord d'en préciser la portée. Dans une vieille décision, un tribunal anglais en était venu à la conclusion suivant laquelle le simple fait de réduire l'écart de voix séparant les candidats empêchait l'intimé de se prévaloir de cette défense, puisque le résultat de l'élection, c'est-à-dire le nombre de voix attribuées à chaque candidat, était modifié 21 . Les tribunaux n'ont pas tardé à réviser cette interprétation littérale de la loi. Ainsi, dans l'affaire Hobson v. Morin, le juge ontarien estima que « ... the result is the result which touches the right to the seat which is being contested, in other words, the majority of legal and honest votes. » 22 En d'autres termes, on doit considérer un résultat comme étant susceptible d'être modifié seulement si l'infraction a eu ou a pu avoir comme conséquence de faire élire un candidat au détriment d'un autre. L'intimé peut s'exonérer en établissant que l'infraction n'a pas été la cause de son élection. Pour mesurer l'effet de la manoeuvre frauduleuse sur le résultat de l'élection, les tribunaux tiennent compte de l'écart des voix séparant le candidat proclamé élu de son plus proche concurrent et du caractère de l'infraction. Envisageons maintenant quelques hypothèses susceptibles de se présenter.
Première hypothèse: le candidat proclamé élu a sur ses opposants une avance confortable. Généralement, la pétition électorale est rejetée car alors les manoeuvres frauduleuses ne peuvent avoir exercé une influence déterminante sur le résultat du scrutin. Par exemple, si l'élu obtient une majorité de 10000 voix, un tribunal n'invalidera pas cette élection si son agent officiel a commis une manoeuvre frauduleuse en effectuant des dépenses électorales dépassant d'une centaine de dollars le montant permis par la loi ; un tel délit est en lui-même insuffisant pour altérer le résultat de l'élection 23 .
Deuxième hypothèse: la majorité obtenue par le candidat élu est mince. Dans un tel cas, l'élection est invalidée dans la mesure où le tribunal estime que le résultat aurait été différent si aucune manoeuvre frauduleuse n'avait été commise. Concrètement, il tentera de connaître l'auteur du délit, puis déduira des voix accordées au candidat fautif, celles qui paraîtront être les conséquences de la manoeuvre. Ainsi, une majorité de cinq voix et des manoeuvres frauduleuses affectant une vingtaine de votes ont entraîné dans une affaire récente l'annulation de ce scrutin 24 . Par ailleurs, un écart de 337 voix favorisant l'élu a été jugé insuffisant même si à peine une cinquantaine de cas de corruption électorale avaient été établis 25 car les conséquences de ces délits ...« are by no means limited to the individual bribed, that their powers are in the highest degree Protean and difficult to trace. » 26 L'élection fut annulée ; vu l'effet d'entraînement de ces infractions sur d'autres électeurs, les juges estimèrent que l'issue de l'élection avait pu être affectée.
Il faut donc retenir que la cour doit intervenir et prononcer l'invalidation de l'élection si elle juge que la ou les manoeuvres frauduleuses ont, compte tenu de leur caractère et de l'avance du candidat proclamé sur ses adversaires, produit un résultat qui ne traduit pas la volonté librement exprimée du corps électoral et qui aurait été différent si aucune manoeuvre frauduleuse n'avait été pratiquée. 21 . Une marge de 1232 voix séparait l'intimé de son plus proche concurrent. Le pétitionnaire prouva que l'agent officiel de l'intimé avait remis vingt-cinq dollars à un électeur, et qu'un agent de ce même candidat avait aussi donné dix dollars à un autre électeur. Ces infractions constituaient une manoeuvre frauduleuse au sens de la loi. La Cour procéda à l'annulation de l'élection, puisque, selon elle, l'infraction revêtait un caractère de gravité qui ne pouvait pas être considéré sans importance 28 .
La Cour s'en tint à considérer la gravité subjective de l'infraction, sans même tenter d'évaluer son effet sur le résultat du scrutin. Or cette infraction était, considérant la majorité confortable de 1 232 voix, et son caractère somme toute isolé, insuffisante pour exercer une influence déterminante ou même quelconque, sur le résultat de l'élection. La gravité du délit ne devait présenter un intérêt aux yeux de la Cour que dans la mesure à l'infraction pouvait affecter l'issue du scrutin.
Cette interprétation erronée de la Cour est due essentiellement à la rédaction pour le moins boiteuse de l'article 409 de la Loi électorale. Il y aurait sans doute lieu de modifier cette disposition dans le sens suivant 29 :
-Le tribunal doit annuler l'élection s'il est établi qu'une manoeuvre frauduleuse a été commise et qu'elle a pu changer le résultat de l'élection.
-Le tribunal doit annuler l'élection s'il est établi qu'une manoeuvre frauduleuse a été commise par le candidat, par son agent officiel ou par tout autre personne, au su et avec l'assentiment de ce candidat.
En d'autres termes, les tribunaux devraient s'en tenir à l'examen de la gravité objective de la manoeuvre frauduleuse, laquelle se mesure par son incidence sur le résultat du scrutin. D'ailleurs les tribunaux appliquent ce critère lorsque la validité de l'élection est attaquée pour cause d'infractions à la Loi électorale qui ne constituent pas des manoeuvres frauduleuses au sens de l'article 404 ou des irrégularités au sens de l'article 432 M . Quant à la gravité subjective de l'acte, elle ne devrait plus être considérée tellement son appréciation est laissée à l'humeur des juges. 
3I , se présente comme suit:
Aucune élection ne doit être déclarée nulle en raison de l'inaccomplissement des formalités prescrites par la présente loi pour les opérations du scrutin ou le dépouillement des votes, ou en raison d'erreur dans l'emploi des formules de la première annexe de la présente loi, ou en raison de l'inhabilité d'un officier d'élection, s'il paraît au tribunal chargé de connaître de la question que les opérations électorales ont été conduites conformément aux principes établis par la présente loi et que cet inaccomplissement, cette erreur ou cette inhabileté n'a pas influé sur le résultat de ..l'élection.
Formulée dans la négative, cette disposition pour le moins boiteuse, laisse certains magistrats perplexes n . Pour réussir dans une pétition en contestation d'élection fondée sur un motif d'irrégularité, le pétitionnaire, sur qui repose entièrement le fardeau de la preuve ", doit établir que l'opération électorale ne s'est pas déroulée conformément aux principes de la Loi électorale ou que cette irrégularité a pu affecter l'issue du scrutin. Inversement, la cour valide l'élection si ces deux conditions se réalisent : élection conforme aux principes de la loi et irrégularité insuffisante pour modifier le résultat de l'élection 34 . For an election to be substantially in accordance with the law, there must be a real election by ballot, and no such substantial departure from the procedure laid down by Parliament as to make the ordinary man condemn the election as a sham or a travesty for an election by ballot"'.
En d'autres mots, le tribunal prononce l'invalidation de l'élection s'il en vient à la conclusion que des formalités essentielles se rattachant aux principes fondamentaux de la loi n'ont pas été respectées, sans même se demander si cette irrégularité a été suffisante pour modifier le résultat de l'élection 37 . Par exemple, une élection sera annulée si un nombre important d'électeurs ont été privés de leur droit de vote parce que des bureaux de scrutin n'ont pas été installés ou n'ont pas ouvert 38 . De même, le refus par le président d'élection d'accepter le bulletin de présentation régulier d'un candidat eligible constitue un manquement grave aux principes de la loi qui entraîne presque automatiquement l'invalidation de l'élection 39 .
L'irrégularité susceptible d'affecter le résultat de l'élection
C'est davantage à la lumière d'un autre critère, soit l'influence de l'irrégularité sur le résultat du scrutin, que la cour fonde son jugement. Ce critère obéit aux mêmes règles que celles que nous avons vues auparavant * : Le tribunal tient compte de la nature de l'irrégularité, et de l'écart des voix séparant l'intimé des autres candidats, pour en arriver à une décision sur la validité de l'élection. S'il est prouvé que des irrégularités ont marqué l'opération électorale, la Cour confirmera néanmoins l'élection de l'intimé, si la majorité obtenue par ce dernier, est à ce point substantielle que le résultat de l'élection n'a pu être affecté, compte tenu du caractère de l'infraction. Par exemple, dans l'affaire concernant l'élection contestée de Islington, la fermeture tardive d'un bureau de scrutin permit à quatorze électeurs de voter alors qu'ils n'avaient plus le droit de le faire 41 . Comme la majorité obtenue par le candidat proclamé élu était de dix-neuf voix, le tribunal n'eut d'autres choix que de rejeter la pétition électorale, puisque cette irrégularité ne pouvait avoir eu comme conséquence de modifier le résultat de l'élection, car même en accordant ces quatorze votes illégaux au candidat vaincu, la partie intimée aurait conservé une avance de cinq voix.
Voir les propos du juge Boyd McBride dans
Par ailleurs, les juges n'hésiteront pas à procéder à l'annulation de l'élection si on leur démontre, preuve à l'appui, que des irrégularités suffisamment nombreuses et importantes pour affecter l'issue du scrutin ont été commises. Ainsi, dans ces deux causes jugées par les tribunaux anglais 42 , on prouva clairement qu'un certain nombre de bulletins de vote avaient été rejetés parce qu'ils ne portaient pas la marque du scrutateur. En examinant les bulletins rejetés, les juges purent constater que le résultat final de l'élection aurait été différent si le scrutateur avait accompli ses fonctions correctement ; ces deux élections furent donc annulées.
Dans une autre affaire, le nom d'une personne qui n'avait pas posé sa candidature fut inscrit sur les bulletins de vote 43 . Elle obtint un total de trente-quatre votes. Cependant, la majorité de l'élu n'étant que de sept voix, le tribunal invalida le scrutin car... «it is impossible to say that the event would not probably have been affected if Mr. Meek's name had not been in the ballot papers. » 44 En résumé, pour satisfaire le tribunal que le résultat de l'élection a été ou a pu être affecté, il suffit généralement d'établir que le nombre de votes nuls ou illégaux par suite d'irrégularités, ou que le nombre d'électeurs qualifiés empêchés de voter en raison de quelque informalité, est égal ou supérieur à la majorité obtenue par le candidat élu.
Si la charge de la preuve en matière d'irrégularité électorale ne pose aucune difficulté réelle, il faut néanmoins souhaiter, afin qu'elle soit bien comprise, que le législateur simplifie l'article 432 dont la rédaction rend l'interprétation ambiguë. 
Les moyens de preuve
La nullité de l'élection peut être prouvée par tous les moyens propres à l'établir. Ce sont les moyens de preuve ordinaires, la preuve littérale, l'aveu et la preuve testimoniale servant à établir la preuve de l'existence de l'infraction ou de l'irrégularité, et la preuve par présomptions tendant surtout à constater l'influence de l'infraction sur le résultat du scrutin.
La preuve littérale
La preuve littérale résulte d'actes ou d'écrits rédigés pour constater des actes juridiques ou de simples faits matériels. C'est une preuve excessivement rare en matière de fraude électorale, car comme le faisait remarquer un homme politique français, «... ce sont là des transactions qu'on ne passe pas devant notaire. » 45 Dans les cas d'irrégularités, la preuve littérale est souvent utile et même nécessaire : elle peut se faire entre autres par la production des originaux des bulletins de votes, des listes électorales ou d'autres documents relatifs à l'élection 46 .
L'aveu
L'aveu est la déclaration par laquelle une personne reconnaît comme vrai à son égard un fait de nature à produire contre elle des conséquences juridiques. À l'instar de la preuve littérale, c'est un moyen de preuve peu utilisé, et ce pour deux raisons. Premièrement, rares sont les personnes prêtes en ce domaine à assumer judiciairement les fautes qu'elles ont commises. Deuxièmement, les tribunaux accueillent avec méfiance l'aveu des personnes qui ont échangé leur vote pour quelques dollars 47 .
La preuve testimoniale
La preuve testimoniale, sans doute le moyen de preuve le plus usité pour établir les éléments matériels de l'infraction, résulte de l'affirmation verbale de personnes ayant eu connaissance des faits. Un certain nombre de personnes sont susceptibles d'être interrogées : les membres du personnel électoral, les candidats, leurs agents officiels et leurs « agents », les électeurs et tout autre personne compétente. 
Les présomptions
Les présomptions résultent de faits qui sont de la connaissance judiciaire, c'est-à-dire de faits prouvés pour qu'un tribunal puisse tirer de ces faits connus et prouvés une conclusion raisonnablement certaine et logique 50 . La preuve par présomption peut servir, d'une part, à prouver l'existence d'une infraction : par exemple, la présence de noms de personnes fictives sur une liste électorale peut, si ce fait est clairement établi, créer dans l'esprit du tribunal une conviction certaine de l'existence de la fraude. D'autre part, c'est à partir de présomptions graves, précises et concordantes que la partie sur qui pèse le fardeau de la preuve doit être en mesure de convaincre le tribunal que l'infraction a eu ou non une influence déterminante sur le résultat de l'élection. Le tribunal ne doit pas en être réduit à des conjectures ou à de vagues probabilités 51 . Et pourtant, dans certains cas, les tribunaux présument de la nullité d'un scrutin sans qu'en réalité l'incidence d'une infraction sur l'issue de cette élection ne soit certaine ou même probable. Ainsi en droit anglo-canadien les juges prononcent la nullité d'une élection chaque fois que le nombre des votes illégaux prouvés égalent ou excèdent la majorité du présumé vainqueur, car alors ils se trouvent dans l'impossibilité de déterminer avec certitude que le candidat qui a reçu le plus grand nombre de votes a été dûment élu 52 . Dans les décisions de ce type, où il est virtuellement impossible d'établir précisément comment se sont répartis les votes illégaux entre les divers candidats, ces tribunaux ont pris la mauvaise habitude de les attribuer au vainqueur et de les déduire de son total. Cette présomption qui joue au détriment du candidat élu n'a, en l'absence de fraude, aucun fondement. Ce n'est pas autrement d'ailleurs que se sont exprimés M. Finkelstein et H. Roblins, tous deux professeurs à l'Université Columbia:
In terms of the real election situation, each voter is deemed to have the same probability of casting an illegal vote. This assumption will of course be untenable if evidence or fraud or patterns of irregular voting indicates that a disproportionate number of improper votes were cast for one candidate. But in the absence of such evidence, the assumption of random distribution of the improper votes in warranted ".
Repoussant ce type de présomption irrationnelle qui défavorise indûment le candidat qui a obtenu le plus de votes, les deux professeurs de Columbia ont fait appel au calcul des probabilités pour évaluer, avec une précision mathématique qui évite les estimations intuitives ou approximatives, les conséquences possibles de votes illégaux sur l'issue du scrutin. Although the successful candidate was elected on the strength of 50.6% of the vote, her majority would not be lost unless 99 votes -i.e., 72.8% -of the irregularities were cast in her favour. In the absence of evidence of fraud, it taxes credulity to assume that, in so close a contest, such an extreme percentage of invalid votes would be cast in one direction 56 .
Quant aux probabilités que les votes illégaux se soient répartis de façon aussi inégale et aient influé sur l'issue du scrutin, Finkelstein et Roblins les ont estimées dans cette affaire à une sur un million, donnant ainsi raison à la Cour d'appel de ne pas annuler l'élection 57 .
Il semble par conséquent déraisonnable d'invalider une élection chaque fois que le nombre de votes illégaux dépassent la majorité du candidat élu. C'est justifié, disent-ils lorsque la majorité de l'élu est mince 58 , mais peutêtre imprudent, voire inopportun, lorsqu'elle est substantielle 59 .
En droit québécois, la situation est quelque peu différente comme nous le verrons maintenant dans la prochaine section consacrée au secret du vote devant les tribunaux.
Le secret du vote devant les tribunaux
La protection judiciaire du secret du vote est une question qui a reçu des tribunaux des interprétations contradictoires, souvent discutables, et ce, même en présence de textes semblables ou presque. Compte tenu de la preuve qui est exigée par les tribunaux québécois lorsque la validité de l'élection est attaquée pour le motif que des votes ont été déposés irréguliè-rement, ou par des personnes qui ne possédaient pas la capacité électorale, nous croyons utile de consacrer une section à la protection du secret du vote devant les tribunaux.
Le principe
Le grand principe qui régit le droit électoral québécois comme celui des démocraties occidentales est la liberté de vote qui a comme corollaire le secret du vote 60 vote secret. Le Comité spécial de la Chambre des communes de Londres, qui avait été chargé d'examiner cette question, résumait ainsi dans son rapport, les raisons qui militaient en faveur de l'élection par vote secret :
(...) we are on the whole, of opinion that the ballot possesses many great advantages and the weight of evidence leads to the conclusion that this change in the mode of voting would not only promote the tranquillity both of Municipal and Parliamentary Elections, but would also protect voters from undue influence and intimidation, and introduce into elections a greater degree of freedom and purity than is secured under the present system 64 .
L'interprétation judiciaire
La protection judiciaire du secret du vote reçut de la part des tribunaux diverses interprétations qui varient d'une protection absolue dans le cas du droit anglo-canadien ou britannique, à une protection somme toute relative en droit québécois et en droit américain.
Le droit anglo-canadien et britannique
Les tribunaux des provinces anglo-canadiennes, ceux du fédéral et de la Grande-Bretagne n'admettent pas que le secret du vote puisse être violé, et ce même si la formulation des dispositions législatives pertinentes varie sensiblement. On en retrouve trois versions : la Loi électorale fédérale et celles de la Nouvelle-Ecosse et de l'Ile-du-Prince-Édouard ne laissent place à aucune équivoque en édictant que «... le témoignage d'un électeur portant indication de la personne pour qui il a voté à une élection n'est pas admissible en preuve (.. D'ailleurs jamais à notre connaissance les avocats des pétitionnaires n'ont questionné les votants quant à leur choix politique. Si cela devait arriver, et advenant un refus de répondre de ces témoins, on peut croire qu'un tribunal québécois invaliderait une élection parlementaire s'il était en présence de votes illégaux en nombre égal ou supérieur à la majorité de l'élu. Le fardeau de la preuve serait quelque peu allégé, mais le jugement serait affecté des vices que nous évoquions plus tôt.
Le Code municipal du Québec 73 ne contient par ailleurs aucune disposition concernant la protection du secret du vote devant les tribunaux. Cependant une jurisprudence constante et quasi unanime reconnaît que l'existence de votes illégaux en nombre supérieur à la majorité du candidat élu suffit pour faire annuler une élection, sans qu'il soit nécessaire d'établir la répartition entre les candidats de ces votes illégaux 74 . Cette interpré-tation, qui assure le parfait respect du principe du secret du vote, rejoint donc celle qui prévaut en droit canadien et britannique.
Le droit américain
Les tribunaux américains ont poussé à la limite l'interprétation littérale de ces dispositions relatives à la protection du secret du vote, dispositions qui sont à peu près identiques à celles que nous avons examinées auparavant. Ce court extrait d'un jugement de la Cour suprême du Texas est révélateur :
The privilege of non disclosure belongs only to the legal voter and the individual who votes illegally cannot be considered a voter for any purpose. (...) It follows that the illegal voter can be compelled to disclosed for whom he voted ' 5 .
Une telle interprétation pourrait éventuellement être adoptée par les tribunaux canadiens: la personne qui a voté sans en avoir le droit pourrait être contrainte de déclarer pour qui elle a voté. Seul l'électeur qualifié qui a exercé son droit de vote régulièrement bénéficierait de la protection du secret du vote 76 .
La Commission de refonte des lois municipales a proposé l'article suivant : « Nul ne peut pour aucune raison et dans aucune circonstance être contraint de déclarer pour qui il a voté. » 77 Cette disposition n'ajoute rien : si l'électeur ne peut jamais être contraint, obligé de déclarer son choix politique, il peut choisir de répondre et divulguer son vote si on lui pose la question. Plus simplement, l'article pourrait se présenter comme suit : « Le secret du vote est d'ordre public ».
En présence de votes illégaux en nombre égal ou supérieur à la majorité du candidat proclamé élu, les tribunaux en seraient probablement réduits à annuler, peut-être inutilement une élection ; nous préférerions cependant qu'ils tentent de mesurer de façon plus scientifique l'incidence des irrégularités sur le résultat du scrutin comme l'ont proposé Finkelstein et Roblins.
Cependant, dans au moins une catégorie de votes illégaux, ceux qui proviennent de personnes inscrites sur les listes électorales et qui ont voté sans posséder la capacité électorale ou ailleurs que dans le district électoral où était leur domicile, nous croyons que la solution se trouve ailleurs, car sinon on permet que les listes électorales fassent l'objet d'une autre vérifi-cation ou révision, du moins pour ce qui est de la qualité de ceux qui y sont inscrits et qui ont voté. Or les listes électorales sont déjà l'objet de nombreux contrôles ; et elles ne pourront jamais atteindre la perfection. Il est sans doute possible de bonifier les listes électorales en associant tous les partis politiques à leur confection et à leur révision. Nous nous objectons à ce que l'on recommence par le biais d'une pétition en contestation d'élection, la révision des listes électorales. Quant à nous, la liste électorale devrait conférer la qualité d'électeurs à tous ceux qui y sont inscrits.
Cependant, il demeure qu'une élection pourrait faire l'objet d'une pétition électorale dans tous les cas où les listes électorales auraient été tripotées ou truquées. L'on pourrait également contester une élection pour le motif que des personnes non inscrites sur les listes auraient voté illéga-lement : on vise ici la supposition de personne, la subornation, bref le vote illégal frauduleux. De même les irrégularités commises par les membres du personnel électoral et affectant la validité des votes émis pourraient être alléguées dans une pétition électorale. Nous considérons que la confection et la révision des listes électorales sont une étape du processus électoral et que la contestation de la validité de l'élection en est une autre; il faut donc éviter de les confondre.
Conclusion
Des règles de preuve conçues à une époque où le vote était public et où les pétitions en contestation d'élection étaient jugées par la Chambre des communes, de même que les lois électorales rédigées dans le style législatif anglais au sujet duquel le juge Louis-Philippe Pigeon disait qu'... « il s'efforce de tout dire, de tout définir, de ne rien sous-entendre, de ne jamais rien présumer de l'intelligence du lecteur... », 78 sont autant d'élé-ments qui ont contribué et contribuent encore à affaiblir l'efficacité du recours de la pétition en contestation d'élection. Ces anachronismes sont responsables de certains jugements, parfois douteux ou illogiques, rendus par nos tribunaux depuis quelques années. En plus de simplifier et de préciser certaines dispositions de notre droit électoral, le législateur devrait profiter de la réforme électorale présentement en gestation, pour actualiser les règles de preuve en matière de contentieux électoral. 
